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Een algemene schadevergoedingsregeling in het strafprocesrecht. Haast geboden?
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Het ziet er naar uit dat de Minister op redelijk korte termijn een wetsvoorstel inzake een algemene schadevergoedingsregeling in het strafprocesrecht zal indienen.​[1]​
Uit de kamerbreed gesteunde motie van dhr. Weekers c.s.,​[2]​ waarin de Minister wordt verzocht om nog voor 1 oktober 2006 ​[3]​ een concept wetsvoorstel ter consultatie te versturen, blijkt wel dat de politiek inmiddels hard trekt aan een wettelijke regeling op dit vlak.
Het mag dan zo zijn dat de politiek veel verwacht van, en daarom grote haast maakt met een algemene wettelijke schadevergoedingsregeling in het kader van het strafprocesrecht, in rechtswetenschappelijke kringen hebben sommigen wel wat moeite met deze voortvarendheid van de Wetgever.
Dat bleek bijvoorbeeld toen de plannen in dit verband werden besproken tijdens één van de werkgroepen van de jaarlijkse Strafrechtdag,​[4]​ aan de hand van enkele prikkelende stellingen die aan de deelnemers werden voorgehouden.
Ik zal hieronder enkele van deze stellingen en punten van kritiek bespreken, en aantonen dat ze grotendeels berusten op misverstanden en mijns inziens verkeerde aannames.

Enkele punten van kritiek besproken

Het belangrijkste punt van kritiek komt er op neer, dat de reden voor de haast die de wetgever maakt met de (beoogde) algemene wettelijke schadevergoedingsregeling, moet worden gezocht in het oprekken van allerlei dwangmiddelen in het kader van de anti-terrorismewetgeving.​[5]​ De schadevergoedingsregeling zou in dat verband een legitimatie vormen (een ‘doekje voor het bloeden’) voor ingrijpende inbreuken op de rechten van burgers. Voor deze ingrijpende dwangmiddelen en opsporingsbevoegdheden is een concreet verdenkingsvereiste vaak niet eens meer nodig,​[6]​ zodat de kans dat deze bevoegdheden achteraf bezien ‘onterecht’ zijn toegepast, aanzienlijk is. De wettelijke schadevergoedingsregeling zou dan een mogelijkheid bieden om de verstoorde balans weer te herstellen. En politie en het OM zouden daarmee hun handen vrij hebben om onbekommerd gebruik te maken van deze ingrijpende bevoegdheden die de anti-terrorismewetgeving hen biedt.
Nu moet ik vooropstellen dat er ten tijde van mijn eigen onderzoek naar de mogelijkheid en wenselijkheid van een strafrechtelijke schadevergoedingsregeling​[7]​  nog geen sprake was van het terrorismeprobleem (of liever gezegd: van onveiligheidsdenken), althans niet in die mate waarin het zich de laatste jaren aan ons heeft geopenbaard. De voorstellen waarin mijn onderzoek resulteerde, en die onderdeel uitmaakten van een samenhangend pakket van voorstellen (van de projectgroep Strafvordering 2001) tot wijziging van het Wetboek van Strafvordering, genoten aanvankelijk ook nog geen hoge prioriteit. Ik wil dan ook niet bestrijden dat de plotselinge manifeste behoefte aan een wettelijke schadevergoedingsregeling zeker zal samenhangen met de anti-terrorismewetgeving en de ingrijpende bevoegdheden die daaruit voortvloeien. Toch vraag ik me af of het wel terecht is dat we die mogelijke samenhang al bij voorbaat (zo lijkt het) diskwalificeren. Een kritische houding zou zeker op haar plaats zijn als zou blijken dat de strafrechtelijke functionarissen inderdaad te pas en te onpas naar ingrijpende dwangmiddelen en andere bevoegdheden zouden grijpen, juist omdat ze zich ‘gedekt’ weten door de compensatiemogelijkheden van een schadevergoedingsregeling. Dat zou ook zo zijn als de wetgever uit het oogpunt van doelmatigheid te pas en te onpas nieuwe ingrijpende bevoegdheden zou introduceren en die zou ‘afdekken’ met diezelfde compensatiemogelijkheden. Wat dat laatste betreft kan worden vastgesteld dat daarvan, met betrekking tot ingrijpende dwangmiddelen en andere bevoegdheden in het kader van de anti-terrorismewetgeving, in ieder geval geen sprake is. Deze wetgeving is tot stand gekomen al lang voordat er in de Tweede Kamer geluiden waren te horen over het gemis aan een strafrechtelijke schadevergoedingsregeling. En dat laatste in eerste instantie ook nog eens niet met het oog op de anti-terrorismewetgeving, maar vanwege enkele schrijnende gevallen die sommige kamerleden ter ore waren gekomen. De volgorde was dus precies andersom: eerst de wetsvoorstellen inzake de terrorismebestrijding en vervolgens (pas veel later, toen de antiterrorismewetgeving al lang in de steigers stond) de conclusie dat er toch ook wel behoefte bestond aan een schadecompensatieregeling voor achteraf bezien ten onrechte lastig gevallen burgers.

Maar afgezien daarvan zou ik nog enkele andere, meer algemene kanttekeningen willen plaatsen bij het hierboven uiteengezette bedenkingen in rechtswetenschappelijke kringen. Ik haak daarvoor opnieuw aan bij de discussie die daarover in Leiden (in de desbetreffende werkgroep) werd gevoerd. Aangezien daarbij veelvuldig werd verwezen naar mijn eigen voorstellen in dit verband, ben ik zo vrij daarop voort te borduren. In de kern komt de denkrichting die ik bepleit, er op neer dat er theoretisch bezien een scherp onderscheid moet worden gemaakt tussen de criteria op grond waarvan kan en moet worden beoordeeld of bijvoorbeeld een bepaald dwangmiddel mag worden toegepast, en anderzijds de criteria op grond waarvan kan en moet worden beoordeeld of degene ten opzichte van wie het dwangmiddel is toegepast, met de eventuele schade moet blijven zitten. De criteria op grond waarvan moet worden beoordeeld of een dwangmiddel mag worden toegepast, zou men kunnen samenvatten als ‘het criterium van het minst ingrijpende middel’. Dat houdt in dat, gegeven alle omstandigheden van het geval en het gelegitimeerde doel van het overheidshandelen, de overheid verplicht is te kiezen voor het minst ingrijpende middel. Als dus kan worden volstaan met het horen van de verdachte of een derde, zal een huiszoeking bijvoorbeeld achterwege moeten blijven.​[8]​ Wat dat betreft zijn er parallellen te trekken met het noodzakelijkheidscriterium dat we kennen uit de rechtspraak van het EHRM m.b.t. de aanvaardbaarheid van (wettelijke) beperkingen op de verdragsrechten. Het gaat hier met andere woorden om een variant van het subsidiariteits- en proportionaliteitsbeginsel en het daarin besloten liggende vereiste van een behoorlijke belangenafweging. De uitkomsten van deze belangenafweging zijn voor een belangrijk deel ‘voorgestructureerd’ in het Wetboek van Strafvordering. 
Ik wil bij dit alles benadrukken dat de wetenschap dat de eventuele schade kan worden gecompenseerd, wat mij betreft geen rol mag spelen voor de vraag of er wel of niet sprake is van het ‘minst ingrijpende middel’. Dat vereiste verplicht ertoe de verschillende beschikbare middelen onderling te vergelijken in het licht van het doel dat wordt nagestreefd. De geoorloofdheid van het middel als zodanig wordt dááraan afgemeten en dus niet afhankelijk gesteld van de vraag of er al dan niet sprake is van een eventueel recht op schadecompensatie.​[9]​ Kortom: de vraag naar het minst ingrijpende middel wordt in die visie beheerst door het noodzakelijkheidscriterium. 
Consequentie van dat alles is, dat als een opsporingsambtenaar evident een zwaarder middel heeft toegepast dan – gezien alle omstandigheden van het geval – strikt noodzakelijk was, er sprake is van onrechtmatig overheidshandelen. Er is dan niet voldaan aan het proportionaliteits- en subsidiariteitsvereiste. De gedupeerde kan dan gewoon een actie uit onrechtmatige daad beproeven bij de voorzieningenrechter. Daarnaast kan ook de wetgever bij het introduceren van ingrijpende dwangmiddelen oplopen tegen datzelfde noodzakelijkheidscriterium, met alle mogelijke gevolgen (zoals een tik op de vingers van Straatsburg) van dien.
Indien daarentegen wél is voldaan aan het proportionaliteits- en subsidiariteitsvereiste en ook overigens volgens de regelen der kunst is gehandeld, is er sprake van rechtmatig strafvorderlijk overheidsoptreden. De vraag is vervolgens of degene die schade lijdt tengevolge van dit rechtmatig strafvorderlijk overheidshandelen (de verdachte of een derde), met die schade moet blijven zitten. Die vraag kan, zoals inmiddels wel duidelijk zal zijn, niet worden beantwoord aan de hand van de criteria op grond waarvan wordt beoordeeld of er sprake is van (on)rechtmatig overheidshandelen.​[10]​ Mijn stelling is dan ook dat voor de vraag welke schade tengevolge van rechtmatig overheidshandelen dient te worden vergoed, moet worden beantwoord aan de hand van een speciaal daarvoor ontwikkelde set criteria. Zoals: welke eventuele ondergrens en bovengrens moet bij het vergoeden van de schade in acht worden genomen (bijvoorbeeld: bagatelschade en schade boven een bepaald maximum worden niet vergoed); de mate waarin de gedupeerde zelf kan worden verweten betrokken te zijn geraakt bij het schadeveroorzakende strafvorderlijke overheidsoptreden; het draagkrachtbeginsel; de mate waarin immateriële schade voor rekening dient te blijven van de gedupeerde (aangezien nu eenmaal niet elk risico om getroffen te worden door ongemak of leed, uit de samenleving kan of behoort te worden uitgebannen); de mate waarin de overheidshandeling gevaarzettend is (als indicatie voor de vraag of het risico dat het gevaar zich daadwerkelijk verwezenlijkt, al dan niet voor rekening van de gedupeerde behoort te blijven).​[11]​
Dat alles maakt tevens een zekere mate van standaardisering mogelijk: afdoening door een speciaal daartoe in het leven te roepen instantie met een beroep op de strafrechter in speciale, gecompliceerde gevallen.
De vraag in hoeverre de geleden schade al dan niet voor rekening van de gedupeerde moet blijven, kan dus weliswaar worden beantwoord aan de hand van de bovenbedoelde toetsingscriteria, maar vergt uiteindelijk wel een politiek oordeel. Dat geldt met name voor de nadere invulling van de verschillende toetsingscriteria en het relatieve gewicht dat daaraan moet worden toegekend.
In mijn onderzoek heb ik vastgesteld dat de belangenafweging met betrekking tot de vraag welke dwangmiddelen en andere bevoegdheden (onder welke voorwaarden) mogen worden toegepast, in het Wetboek van Strafvordering is voorgestructureerd. Maar waarom eigenlijk wel een wettelijke regeling m.b.t. de voorwaarden waaronder burgers mogen worden lastiggevallen met bepaalde bevoegdheden als zodanig, en geen wettelijke regeling m.b.t. de voorwaarden waaronder burgers mogen worden lastiggevallen met de schade die daaruit voortvloeit. Het ligt wat mij betreft in de rede om ook de criteria voor de compensatie voor de gevolgen van legitiem toegepaste dwangmiddelen wettelijk te verankeren.
Ik sta hier wat langer stil bij dit theoretische onderscheid tussen enerzijds de criteria waaraan het vereiste van het minst ingrijpende middel kan worden afgemeten, en anderzijds de criteria aan de hand waarvan kan worden afgemeten of en in hoeverre de gedupeerde in aanmerking komt voor schadecompensatie, omdat het de kern vormt van mijn voorstellen. Maar daarnaast omdat mij uit de discussies in Leiden is gebleken, dat de ‘onrechtmatigheid-ex-post-constructie’ die de Hoge Raad heeft ontwikkeld, zó blijkt te zijn ingesleten in ons denken, dat het de discussie over de wenselijkheid van een wettelijke schadevergoedingsregeling dreigt te vertroebelen. De ‘onrechtmatigheids-ex-post-constructie’ van de HR komt er in het kort op neer dat een overheidshandeling op het moment waarop ze is verricht, weliswaar rechtmatig kan zijn, maar achteraf alsnog als onrechtmatig moet worden aangemerkt. Bijvoorbeeld (en dat is hier relevant) omdat de daaruit voortvloeiende schade niet wordt vergoed aan de uiteindelijk niet veroordeelde verdachte, of aan de onschuldige derde die onverwijtbaar bij het strafproces is betrokken. De grondslag voor de schadevergoedingsplicht zoekt de civiele rechter – in het geval van een derde – in het ‘égalité-beginsel’,​[12]​ dan wel – in het geval van een verdachte – in het feit dat de verdenking niet heeft geleid tot het vaststellen van de veronderstelde schuld. In dat laatste geval wordt aangenomen, mede gelet op de onschuldpresumptie, dat het toepassen van het schadeveroorzakend overheidsoptreden achteraf bezien onterecht is geweest en dus, tenzij dat wordt gecompenseerd, met terugwerkende kracht als onrechtmatig moet worden aangemerkt.
Ik heb er in mijn voorstellen voor gepleit de (on)rechtmatigheid van het overheidshandelen te beoordelen naar het moment van handelen. Een inbeslagneming of een voorlopige hechtenis is in dat licht bezien dus rechtmatig als aan alle voorwaarden is voldaan (de verdenking, de eventuele ernstige bezwaren, enzovoort) en tevens het subsidiartiteits- en proportionaliteitsvereiste in acht is genomen. Als daaraan niet is voldaan, en het handelen dus onrechtmatig is, kan de gedupeerde zich – als gezegd – gewoon tot de voorzieningenrechter richten met een vordering uit onrechtmatige daad. De voorgestelde wettelijke schadevergoedingsregeling is nu juist bedoeld als ‘exclusieve’ grondslag voor de compensatie van schade tengevolge van (ex tunc) rechtmatig strafvorderlijk overheidshandelen. Daar doet niet aan af dat ook de gedupeerde die het slachtoffer is geworden van onrechtmatig overheidshandelen in bovenbedoelde zin (ex tunc), er een beroep op kan doen. Bijvoorbeeld omdat hij opziet tegen de rompslomp en de wellicht hoge kosten van een eventueel niet gehonoreerde civiele vordering tegen de overheid. Als hij daarom een beroep doet op de schadevergoedingsregeling, wordt er in dat geval uitgegaan van de fictie van rechtmatig overheidsoptreden.
Dus in tegenstelling tot wat door de inleiders van de desbetreffende werkgroep in Leiden werd gesuggereerd, is de voorgestelde wettelijke schadevergoedingsregeling in beginsel niet bedoeld voor slachtoffers van onrechtmatig overheidsoptreden.​[13]​ 

Dat alles laat natuurlijk onverlet, dat de wetgever er uiteindelijk toch voor kan kiezen een wettelijke schadevergoedingsregeling in het leven te roepen die tevens betrekking heeft op schade tengevolge van onrechtmatig strafvorderlijk overheidsoptreden. Daar zijn zeker goede argumenten voor te bedenken. Wat dat betreft is er een parallel te trekken met slachtoffers van delicten. Ook die hebben een vordering op (in dat geval) de dader op grond van een civielrechtelijke titel: de onrechtmatige daad. Desondanks heeft de (straf)wetgever er voor gekozen slachtoffers van delicten (ook in dat opzicht) tegemoet te komen. Het slachtoffer kan zich met zijn vordering onder bepaalde voorwaarden voegen in het strafproces, zodat de vordering daarin wordt ‘meegenomen’. De publieke zorg en verantwoordelijkheid voor slachtoffers van delicten heeft dus geleid tot een zekere laagdrempeligheid in de wijze waarop het slachtoffer zijn schade kan verhalen, en daarnaast in een zekere samenhang tussen de strafrechtelijke en civielrechtelijke grond voor de ‘genoegdoening’ of de ‘vereffening’. 
Nu zou men kunnen stellen dat deze laagdrempeligheid (en ook deze samenhang) evenzeer zouden moeten gelden als het gaat om slachtoffers van onrechtmatig overheidshandelen. In dat verband is er wel iets voor te zeggen om (als een soort tussenvorm) een constructie te bedenken waarbij enerzijds de gewenste laagdrempeligheid en de gewenste samenhang optimaal worden gewaarborgd. Maar waarbij anderzijds beide ‘titels’ voor schadevergoeding (de onrechtmatige overheidsdaad, resp. de ‘zelfbinding’ in geval van een rechtmatige overheidsdaad) strikt uit elkaar worden gehouden. Denkbaar is bijvoorbeeld dat gedupeerden de mogelijkheid wordt geboden om een claim o.g.v. onrechtmatige overheidsdaad in te dienen bij het ‘orgaan’ dat verantwoordelijk is voor de (in eerste instantie) 'administratieve' afhandeling van schadeclaims in verband met strafvorderlijk overheidsoptreden. Anticiperend op de eventuele vaststelling van de civiele rechter dat er inderdaad sprake is van een civielrechtelijke titel voor die vordering (de desbetreffende onrechtmatige daad), zou dat orgaan of die instantie die claim kunnen ‘meenemen’ en de schadevergoeding kunnen uitkeren. In dat geval echter niet o.g.v. de criteria uit zelfbinding, maar o.g.v. de erkenning dat er inderdaad sprake was van een onrechtmatige daad. 
Voorwaarde voor de behandeling van de claim zou kunnen zijn dat er sprake is van een ‘clear case’ (ook in dat opzicht kan er een parallel worden getrokken met het slachtoffer dat zich met zijn vordering voegt in het strafproces). Als er geen sprake is van een ‘clear case’ (en de gedupeerde wenst ‘subsidiair’ ook geen gebruik te maken van de wettelijke regeling voor schade tengevolge van rechtmatig overheidsoptreden), dan zal hij zich – net als het slachtoffer in het strafproces – m.i. gewoon moeten vervoegen bij de civiele rechter.​[14]​ 





In het voorafgaande heb ik enkele bezwaren besproken die in rechtswetenschappelijke kringen zijn gerezen tegen een algemene wettelijke schadevergoedingsregeling in het strafprocesrecht, en tegen de haast die de politiek daarmee wil maken. Mijns inziens berusten deze bezwaren grotendeels op misverstanden. Het belangrijkste misverstand is, dat de door mij bepleite wettelijke schadevergoedingsregeling tevens bedoeld zou zijn voor de vergoeding van schade ten gevolge van onrechtmatig strafrechtelijk overheidsoptreden. Daarmee zou de strafrechtelijke overheid (inderdaad) al bij voorbaat zijn ingedekt tegen disproportioneel en anderszins onrechtmatig overheidsoptreden. Het gevaar voor een zekere mateloosheid bij het introduceren en toepassen van disproportionele dwangmiddelen zou dan zeker niet denkbeeldig zijn.
Echter, benadrukt moet worden dat de door mij bepleite wettelijke schadevergoedingsregeling (in beginsel) niet bedoeld is voor burgers die de dupe zijn geworden van (ex tunc) onrechtmatig strafrechtelijk overheidsoptreden (zij kunnen in laatste instantie gewoon hun recht halen d.m.v. een actie uit onrechtmatige daad indien de overheid niet bereid is hun vordering op die grond te erkennen). De beoogde schadevergoedingsregeling zelf is wat mij betreft exclusief bedoeld voor burgers die schade hebben geleden tengevolge van (ex tunc) rechtmatig en dus ook proportioneel strafrechtelijk overheidsoptreden. 
Ik vermoed dat het misverstand mede, in ieder geval zijdelings, verband houdt met de hierboven uiteengezette constructie van de ‘onrechtmatigheid ex post’. Dat wil zeggen: de gevallen die de Hoge Raad als achteraf bezien onrechtmatig overheidsoptreden bestempelt, en die ik beschouw als (ex tunc) rechtmatig overheidsoptreden. Ik geef toe dat het lastig zal zijn voor rechtswetenschappers om de constructie van de onrechtmatigheid ex post uit het systeem te bannen. En het zal ongetwijfeld ook nog wel de nodige tijd kosten. Temeer daar de civiele rechter er gebruik van zal blijven maken zolang er nog geen wettelijke regeling is. Toch denk ik dat het nodig is het onderscheid in de discussie zuiver te houden. Dat wil zeggen: het onderscheid tussen echt onrechtmatig overheidsoptreden, waarop de overheid dus inderdaad kan en moet worden afgerekend, en anderzijds (ex tunc) rechtmatig overheidsoptreden, waarmee de overheid, binnen de grenzen van haar bevoegdheden, de haar opgedragen taken vervult. Over ‘afrekenen’ kunnen we het dan maar beter niet hebben; simpeler kan ik het niet zeggen. Maar wel over het fatsoen om de gedupeerde die schade heeft geleden in ons aller belang, in ieder geval niet met die schade te laten zitten. Of wat mooier geformuleerd: het is domweg een kwestie van zelfbinding van overheidswege uit het oogpunt van de zorgplicht die zij heeft ten opzichte van alle burgers.
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^8	  Het spreekt voor zich dat ik me in dit korte bestek moet beperken. Voor andere voorbeelden en een  uitgebreide toelichting op deze denkrichting moet ik verwijzen naar het onderzoek zelf. N.K., a.w. 2003.
^9	  Ik zal de eerste zijn om te erkennen dat er bij de politiek een neiging kan bestaan om de toepasbaarheid van ingrijpende middelen afhankelijk te stellen van een compensatiemogelijkheid. Het is dan aan juristen om uit te leggen dat aan die benadering grote bezwaren kleven. Ook hier verwijs ik – voor de nuancering en de details – weer naar het onderzoek zelf: N.K., a.w. 2003.
^10	  Voor de logische onderbouwing daarvan zij opnieuw verwezen naar (de samenvatting van) mijn onderzoek: N.K., a.w. 2003, met name p. 445 onderaan en p 446.
^11	  Zie voor een nadere toelichting op deze en andere voorbeelden: N.K. a.w.
^12	  Het beginsel van gelijkheid voor publieke lasten.
^13	  Het misverstand dat de bepleite schadevergoedingsregeling ook bedoeld zou zijn voor slachtoffers van onrechtmatig strafvorderlijk overheidsoptreden, is waarschijnlijk gewekt door hetgeen ik (in N.K., a.w. 2003) op p. 437 heb uiteengezet. Ik heb die mogelijkheid daar inderdaad besproken – met een verwijzing naar stelsel van de Ned. Antillen/ Aruba – echter, zonder daarvoor (dus) ook te kiezen. Uit de slotparagraaf (par. 6.3) en uit de samenvatting (m.n. p 439 en noot 772) moge blijken dat ik er voor pleit de beoogde ‘exclusieve’ schadevergoedingsregeling te reserveren voor schade tengevolge van rechtmatig strafvorderlijk overheidsoptreden. Degene die slachtoffer is geworden van onrechtmatig strafvorderlijk overheidsoptreden, kan gewoon naar de civiele rechter, tenzij hij kiest voor de fictie van rechtmatig overheidsoptreden. In dat geval kan hij eveneens een beroep doen op de regeling.
^14	  Het is zelfs denkbaar dat de wetgever er, uit oogpunt van samenhang, voor kiest de gedupeerde de mogelijkheid te bieden zijn claim aan de strafrechter (i.p.v. aan de civiele rechter) voor te leggen (vgl. het Arubaanse stelsel). Als gezegd, ben ik daar geen voorstander van. Dat wringt m.i. ook met het uitgangspunt dat door de wetgever wordt gehuldigd dat het gewone aansprakelijkheidsrecht zoveel mogelijk van toepassing dient te zijn, ook voor de overheid.
